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Presentación
El Observatorio Ciudadano (en adelante OC), entidad no gubernamental de promoción, documentación y defensa de derechos humanos,  mediante le presente documento hace llegar al Comité de Derechos Económicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas, información, comentarios y aportes que consideramos relevantes  respecto al cumplimiento de la Convención por parte del Estado de Chile para que sea considerada en la lista de cuestiones previas al informe (LOIPR) solicitadas a dicho Estado con motivo de la presentación de su Quinto Informe periódico ante el Comité.

La información que se entregará se articula sobre la base de las Observaciones finales sobre el cuarto informe periódico de Chile (E/C.12/CHL/CO/4) del año 2015 ( en adelante Observaciones Finales 2015).
1.- Justiciabilidad de los derechos contenidos en el Pacto 

En esta materia el Comité recomendó al Estado  de Chile en sus Observaciones Finales 2015 “… que garantice el reconocimiento integral y la protección jurídica necesaria de los derechos económicos, sociales y culturales en el nuevo texto constitucional, asegurando que el proceso de reforma constitucional previsto se realice de una forma transparente y participativa.” (parág. 7)
Al respecto cabe señalar que la Constitución Política de la República (CPR 1980) sigue sin reconocer y proteger los derechos económicos sociales y culturales (DESC).  En efecto, en contraste con la fuerte protección que esta brinda al derecho de propiedad,  otorga un reconocimiento precario a los derechos laborales de sindicación y huelga. En el caso de derechos como la educación, la salud y la seguridad social, el  reconocimiento que la CPR de 1980 otorga es de carácter formal, toda vez que lejos de garantizar el acceso a ellos, esta protege es la libre elección del sistema que los presta, fomentándose con ello los sistemas privados de prestación.  Otros derechos, como la vivienda adecuada,  no son reconocidos  en la Constitución de 1980. Una excepción es el recurso a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, el que es introducido por esta carta constitucional.

El  llamado “estallido social” del 19 de octubre pasado,  el que tuvo como base la demanda ciudadana para el término de la inequidad social y el reconocimiento de los DESC llevó a los actores políticos a suscribir  en noviembre pasado el “Acuerdo por la Paz y la Nueva  Constitución”, el que establece un itinerario para la elaboración de una nueva carta fundamental, dependiendo de su previsible aprobación en el plebiscito de abril próximo
.  La inclusión  en una nueva CPR de los DESC y de mecanismos para asegurar su exigibilidad es un desafío central del proceso constituyente.  La participación proporcional a su población ,  de  los pueblos indígenas, así como también de la mujer, así como también de independientes y migrantes, en el órgano constituyente a ser electo en octubre de 2020,  ha sido aprobada por la Cámara de Diputados, pero su aprobación por el Senado es aún incierta.

Preguntas sugeridas al Estado de Chile:

¿ Como se garantizará la participación amplia y trasparente de los sectores hasta ahora excluidos de participación en los órganos electivos, como lo son los pueblos indígenas, las mujeres, los migrantes, los independientes, en el proceso para la elaboración de una nueva CPR?

¿ Como se asegurará el reconocimiento de los DESC reconocidos en el Pacto Internacional de DESC en la nueva carta fundamental, así como el establecimiento de los mecanismos necesarios para hacer posible su justiciabilidad?

2. Derechos de pueblos indígenas

En relación a los derechos de pueblos indígenas el Comité instó al Estado  de Chile en sus Observaciones Finales 2015 a que:

 “a)
Cumpla con el compromiso, mencionado durante el diálogo interactivo, de garantizar el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas en la nueva Constitución; 

b)
Tome las medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar la obtención del consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indígenas en lo que respecta a la toma de decisiones susceptible de afectar directamente el ejercicio de sus derechos económicos, sociales y culturales; 

c)
Aumente sus esfuerzos para garantizar el derecho que tienen los pueblos indígenas a disponer libremente de sus tierras, territorios y recursos naturales, incluso mediante el reconocimiento legal y protección jurídica necesaria.  (parág. 8)

En relación al reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas en la nueva Constitución (a), hasta la fecha los derechos de pueblos indígenas no han sido reconocidos en la CPR vigente. Los diálogos hasta ahora existentes en este sentido han sido infructuosos. En efecto, bajo el gobierno de la anterior presidenta Michelle Bachelet (2014-2918) se impulsó un proceso constituyente que consideró el 2017 una consulta a los pueblos indígenas sobre los contenidos del nuevo texto constitucional que les conciernen. Las demandas de los movimientos indígenas expresadas en dicha consulta para que Chile fuese reconocido como un país plurinacional, así como del derecho a la  libre determinación, al territorio y a la participación política especial fueron desoídas por la ex presidenta  Bachelet al enviar al Congreso Nacional en marzo de 2018, a días de dejar la  presidencia, un proyecto de nueva constitución que se limitada a reconocer a los pueblos indígenas  como parte de la “Nación chilena.”
En nuevo contexto generado por el estallido social, y más tarde el Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitución, se ha generado un dialogo entre representantes de los distintos pueblos indígenas con representantes del Congreso Nacional. Como consecuencia de este dialogo la Cámara de Diputados aprobó en diciembre de 2019  la participación proporcional a la población de los pueblos indígenas en el órgano constituyente a ser electo en octubre  de 2020 como órgano encargado de la elaboración constitucional.   Preocupa, sin embargo, el hecho que en dicha oportunidad no se haya definido el mecanismo para hacerlo efectivo.  También el que sectores del Congreso han propuesto que ello sea mediante un padrón conformado por los indígenas inscritos en los registros de la Corporación Nacional de Desarrollo Indígena ( CONADI) en que están inscritos un número muy menor de indígenas en relación a su demografía total ( 12.8% de la población total del país). De ser aprobada, tal modalidad vulneraría el derecho a la auto identificación como criterio central para la identificación de la calidad de indígena conforme dispone el artículo 1 del Convenio 169 de la OIT.
Preguntas sugeridas al Estado de Chile:

¿ Como se garantizará el respeto al derecho a la auto identificación del Convenio 169 en la determinación del padrón indígena para la elección de los representantes de pueblos indígenas en el órgano constituyente a ser electo el 2020 para la elaboración de una nueva constitución?
¿ Se prevé la realización de una nueva consulta a los pueblos indígenas en el marco proceso constituyente actualmente en desarrollo? ¿En caso no se consideré, que valor se asignará a las propuestas y demandas de pueblos indígenas que emergieron en la consulta a pueblos indígenas verificada el 2017, propuestas que no fueron incorporadas en el texto constitucional enviado al Congreso por la Presidenta anterior?
En relación a las medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar la obtención del consentimiento previo, libre e informado (b)  
Desde la entrada en vigencia en de Chile del Convenio 169 de la OIT y la ratificación de la Declaración de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indígenas, hemos sido testigos de su deficiente aplicación y cumplimiento por parte de los órganos del Estado, en especial en lo referido al derecho a la consulta previa y al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indígenas frente a medidas administrativas y legislativas. El derecho a la consulta se encuentra regulado a través del Decreto Supremo N° 66
. Este reglamento ha sido cuestionado por organizaciones representativas de pueblos indígenas, ya que limita la consulta a medidas administrativas y legislativas que tengan “impacto directo y significativo” sobre pueblos indígenas, da por cumplida la consulta aun cuando no se logre acuerdo o consentimiento de los pueblos indígenas, no establece procedimientos culturalmente apropiados, y en ninguno de sus casos considera la hipótesis del consentimiento previo, libre e informado. 
Por su parte, en lo que dice relación medidas que califican proyectos de inversión o actividades económica que ingresan  al Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental (SEIA), el mencionado Decreto Supremo Nº 66/2014 se remite a señalar que tanto la procedencia de un proceso de consulta indígena, así como su procedimiento, serán reguladas por la normativa sectorial. Además, la referida normativa especifica que el proceso de consulta indígena “[…] incluirá, en todo caso, las medidas de mitigación, compensación o reparación que se presenten para hacerse cargo de los efectos del artículo 11 de la ley Nº 19.300”, descartando de manera previa la hipótesis del consentimiento previo, libre e informado. Es así como el  Decreto Supremo Nº 40, del Ministerio de Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del SEIA, contiene la regulación específica del derecho de los pueblos indígenas a ser consultados durante la evaluación ambiental de proyectos de inversión susceptibles de afectarles directamente. Cabe destacar que esta reglamentación no fue el resultado de un proceso de consulta previa con los pueblos indígenas, que permitiera consensuar con estos pueblos un modelo de consulta general para el SEIA.

Dicha normativa se refiere al derecho de consulta de los pueblos indígenas, en los artículos 85 y 86. En relación a cuándo se produce la susceptibilidad de afectación directa y, en consecuencia, surge el deber de la autoridad ambiental de diseñar e implementar un proceso de consulta de un proyecto de inversión sometido a evaluación, el artículo 85 del  Reglamento del SEIA especifica que esto sucede cuando el proyecto genera o presenta alguno “impacto significativo” y, adicionalmente, “afecte directamente a uno o más grupos humanos pertenecientes a pueblos indígenas”. En relación con la finalidad del proceso de consulta indígena, el artículo 85 del Reglamento del SEIA señala que estos procesos “deberá[n] efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento”, sin perjuicio que “el no alcanzar dicha finalidad no implica la afectación del derecho a la consulta”. Esta formulación para dar por cumplido con el deber estatal de consultar a los pueblos indígenas en el marco del SEIA obvia los estándares e interpretaciones que se han desarrollado en el derecho internacional de los derechos humanos, y por tanto priva a los pueblos indígenas el derecho al consentimiento previo, libre e informado.

Dicho modelo ha permitido la aprobación de cientos de proyectos de inversión en territorios indígenas a lo largo del país, principalmente de carácter minero en el Norte, hidroeléctricos, salmonícolas y forestales en el sur del país, en muchos casos en contra de la voluntad de los pueblos indígenas habitantes de dichos territorios, circunstancia que ha generado un alto grado de conflictividad respecto a dichos proyectos. De ello da cuenta el Mapa de Conflictos Socioambientales del INDH (2018), en el que se constata que un tercio de los 116 conflictos en él identificados,  afectaba a pueblos indígenas.

Preguntas sugeridas al Estado de Chile:

Que informe sobre las medidas adoptadas para garantizar y hacer efectivo el derecho al consentimiento previo, libre e informado frente a proyectos de inversión que impliquen impactos significativos en los sistemas de vida de los pueblos indígenas
En relación al derecho que tienen los pueblos indígenas a disponer libremente de sus tierras, territorios y recursos naturales (c) la política de tierras indígenas no solamente no ha cambiado, sino se ha intentado por parte del Estado  desproteger la garantía que estas tienen en la Ley 19.253 de 1993 sobre Protección, fomento y desarrollo de los indígenas.
En efecto, la política de tierras indígenas solo atiende a las reclamaciones por tierras que en el pasado fueron reconocidas  a los pueblos indígenas,   y no a las tierras de ocupación tradicional de las que fueron privados, conforme lo dispone el Convenio 169 de la OIT y otros instrumentos internacionales aplicables.   El mecanismo para estos efectos es la compra de tierras por parte de CONADI  en el mercado, a precios especulativos.    Ello determina que la demanda indígena por la recuperación de sus tierras ancestrales no haya sido satisfecha, lo que genera gran conflictividad.   A ello contribuyen los proyectos de inversión que se impulsan con apoyo del Estado en territorios indígenas, sin procesos de consulta, sin participación en los beneficios y sin compensación por daño. 
 Por otro lado, el 2018 el presidente  Piñera propuso en su plan por la “Paz en la Araucanía”  la reforma de la Ley 19.253 en materia de tierras indígenas  para permitir a las comunidades titulares de tierras que pudiesen dividir total o parcialmente el título común, así como la celebración de contratos sobre ellas. En abril de este año sometió a consulta la modificación de dicha Ley, la que consideraba entre otras reformas permitir  que las comunidades indígenas reciban sus tierras ya subdivididas en títulos individuales de dominio,  y que aquellas que ya son titulares de tierras indígenas puedan dividir total o parcialmente su título común;  disminuir de 25 a 5 años el plazo de la prohibición de enajenar entre indígenas para tierras adquiridas  por CONADI;  posibilitar el arrendamiento por hasta 25 años de  las tierras indígenas, actualmente de 5 años en el caso de tierras  individuales y prohibidas en el  caso de las  tierras comunitarias; y  establecer mecanismos compensatorios alternativos adicionales y voluntarios para la “solución de los problemas de tierras.” El rechazo unánime de pueblos indígenas a esta propuesta de gobierno que pretendía la inserción de las tierras indígenas en el mercado, determino la cancelación de la consulta y la reforma por el ejecutivo.  
Preguntas sugeridas al Estado de Chile:

¿ Que informe sobre las medidas adoptadas para garantizar y hacer efectiva la restitución a los pueblos indígenas de las tierras, territorios y recursos sobre los cuales demuestren su ocupación tradicional? 
3. Derechos económicos sociales y culturales y empresas

En esta materia  el Comité instó al Estado  de Chile en sus Observaciones Finales 2015 a que; a)
Establezca un marco normativo claro para las empresas, incluidas las administradoras de fondos de pensiones, que operan en el Estado parte a fin de que sus actividades no afecten negativamente al ejercicio de los derechos humanos económicos, sociales y culturales; 

b)
Adopte medidas legislativas y administrativas adecuadas para asegurar la responsabilidad legal de las empresas y sus filiales que tengan su sede en el territorio del Estado parte o estén gestionadas desde él, en relación con las violaciones de los derechos económicos, sociales y culturales en sus proyectos en el extranjero;  

c)
Elabore reglamentos y directivas claras para la evaluación del impacto social y ambiental que puedan tener los proyectos de explotación de recursos naturales, particularmente aquellos que se desarrollan en territorios indígenas; 

d)
Vele por que los acuerdos de concesión de licencias suscritos con entidades privadas prevean una indemnización adecuada para las comunidades afectadas, particularmente para los miembros de pueblos indígenas afectados.

De acuerdo a todos los análisis, los abusos de empresas privadas, en particular aquellas referidas a la seguridad social (Asociaciones de Fondos de Pensión) y de salud (ISAPRES) están a la base del estallido social de octubre pasado.  La privatización de la seguridad social en dictadura, ha generado una gran acumulación de capital en las AFP, la que contrasta con las bajas pensiones que estas otorgan.  De la misma manera, las ISAPRES, discriminan a las mujeres y a los adultos mayores, por su mayor riesgo en contingencias médicas.   Ello explica porque al 2016 la confianza de la población en las empresas privadas alcanzaba tan solo un 13%. La misma encuesta daba cuenta de que en el 75% de los casos, los encuestados percibían que las empresas tenían mucha o bastante influencia en las decisiones que tomaba el Congreso Nacional, mientras que un 47% afirmaba que los medios de comunicación, en gran medida controlados también por empresas, tenían mucha o bastante influencia (PNUD, 2016). 
En  agosto de 2017, la entonces Presidenta Bachelet dio a conocer el Plan de Acción Nacional de Derechos Humanos y Empresas de Chile ( en adelante PAN)
. Su elaboración correspondió a un Grupo de Trabajo Interministerial coordinados por Cancillería.  La sociedad civil y de pueblos indígenas, sin embargo,  no fueron considerados adecuadamente en el proceso de  su elaboración. El PAN, además no asumió aspectos centrales de los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre la materia. Así por ejemplo, no se estableció mecanismos concretos para exigir a las empresas el cumplimiento de las leyes que tengan por objeto respetar los derechos humanos, ni para evaluar aquellas leyes que no resultan adecuadas para garantizar dicho respeto. Tampoco consideró mecanismos efectivos para garantizar la debida coherencia de la política pública en materia de empresas y derechos humanos, ni estableció medidas  para garantizar que las empresas procedan en su actuación con la debida diligencia en materia de derechos humanos.  De acuerdo al gobierno, a septiembre de 2018 del total de 141 medidas y compromisos considerados en el PAN (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017), 60 estarían cumplidos, 17 no cumplidos, 11 estarían en proceso de implementación a la fecha. En tanto, 39 serían aquellos que no consideraban actividad para el 2017 y 14 no cuentan con información.
  Llama la atención, sin embargo, que en varios casos,  la información proporcionada por el Ministerio de Relaciones Exteriores  no corresponde a la realidad.  

El PAN, si bien identifica medidas a través de las cuales el Estado vele por que las empresas domiciliadas en su territorio/jurisdicción respeten los derechos humanos en todas sus actividades, como lo señalan los PR, estas se basan en la capacitación y promoción sin establecer mecanismos de fiscalización. Ello es crítico teniendo presente que empresas domiciliadas en Chile siguen siendo denunciadas por violaciones a los derechos humanos cometidas en el contexto de sus actividades fuera del país. A los casos de  CODELCO en Ecuador y de Forestal Arauco, se suman ahora las denuncias por las violaciones de derechos humanos de empresas chilenas, incluyendo empresas extractivas (Geopark, Protisa) y del retail ( Grupo Cencosud, Ripley y Saga) las que han sido documentadas en años recientes
.
Preguntas sugeridas al Estado de Chile:

¿ Que informe sobre los avances en el marco normativo para las empresas, incluidas las administradoras de fondos de pensiones, a fin de que sus actividades no afecten negativamente el ejercicio de los DESC?

¿Qué medidas legislativas y administrativas ha adoptado, incluyendo aquellas consideradas en el Plan de Acción Nacional de Empresas y Derechos Humanos para  asegurar la responsabilidad legal de las empresas y sus filiales que tengan su sede en el territorio de Chile para evitar las violaciones de los DESC en sus proyectos en el extranjero? 

¿ Que reformas ha introducido para garantizar los DESC en los procesos de evaluación del impacto social y ambiental  de proyectos de explotación de recursos naturales, particularmente aquellos que se desarrollan en territorios indígenas? 

¿ Como se  ha garantizado la indemnización  de las comunidades afectadas, incluyendo las de pueblos indígenas, afectadas por proyectos de inversión?

4.- Derecho al agua potable y al saneamiento

A respecto el Comité en sus Observaciones Finales 2015 recomendó al Estado  de Chile que: “(…) garantice el acceso al agua potable y a los servicios de saneamiento de los grupos más desfavorecidos y marginados, particularmente en las zonas rurales y tome las medidas necesarias para asegurar el uso moderado del agua en la industria de la minería, que incluyan la adopción de normas para el procesamiento del agua utilizada en la minería” (Parág. 27)

La utilización, asignación y constitución de derechos sobre los recursos hídricos, se encuentra regulada por el Código de Aguas. Dicha legislación tiene su fundamento en la teoría económica del libre mercado y en el rol subsidiario del Estado, entregando los Derechos de Aprovechamiento en propiedad a los particulares y permitiendo que éstos dispongan de dichos derechos como bienes de mercado

 Es así como el Código de Agua define los derechos de aprovechamiento como un derecho real permitiendo a sus titulares su enajenación sin restricciones de ninguna especie
, reduciendo las potestades de la autoridad administrativa en materia de manejo y planificación del recurso. Desde esa perspectiva se concede a los particulares un derecho de aprovechamiento sobre esas aguas que permite al titular usar, gozar y disponer de él como cualquier otro bien susceptible de apropiación privada. dueño  no de la tierra donde se ubica el agua, o si se hace o no uso del recurso. Esta situación reduce a un mínimo las potestades de la autoridad administrativa en materia de manejo y planificación de los recursos hídricos asignando el uso de éstos por vía del mercado. Menos aún dicho Código permite una gestión ciudadana de las aguas, recurso que, en contexto de cambio climático, se hace cada vez más escaso. 

El marco regulatorio de los recursos hídricos determinado por el Código de Aguas ha sido el principal obstáculo para incorporar los principios del derecho humano al agua reconocido por la ONU el 2010, ya que su modelo de asignación de usos por vía mercado presenta un serio problemas de equidad social para salvaguardar el Derecho Fundamental de todos  los seres humanos al agua, la protección ambiental y los derechos de los pueblos indígenas. 

La insostenible situación del marco regulatorio del agua en Chile llevó a que el año 2011 por iniciativa de un conjunto de parlamentarios de diversos sectores políticos se iniciara la tramitación en el Congreso de un proyecto de Ley que busca reformar el Código de Aguas (Boletín 7543-12), proyecto que incorpora una serie de reformas que avanzan hacia un mejoramiento del modelo en miras de permitir el acceso al agua reconociendo el derecho humano al agua, la protección de la aguas indígenas y de los usos ambientales del agua. Dicho proyecto fue aprobado por el Pleno de la Cámara de Diputados con fecha 22 de noviembre de 2016. En la actualidad se encuentra en Segundo Trámite Constitucional en el Senado, pero su avance se ha visto impedido producto de la presión del Gobierno del Presidente Piñera y de  los gremios productivos del país han iniciado una potente campaña comunicacional en contra de la reforma del Código de Aguas, argumentando que ésta es una expropiación a sus derechos de agua y que significaría una seria amenaza para la productividad del país.
Preguntas sugeridas al Estado de Chile:

¿Qué medidas legislativas está llevando adelante para asegurar el derecho humano al agua?

¿Cómo apoya la tramitación del proyecto de ley de reforma del Código de Aguas que permita la desmercantilización de sus usos?
� De acuerdo a Encuesta CADEM, el 72% de los ciudadanos votarán en favor de una nueva constitución.  � HYPERLINK "https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2020/01/06/encuesta-cadem-72-dice-que-votara-a-favor-de-una-nueva-constitucion/" �https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2020/01/06/encuesta-cadem-72-dice-que-votara-a-favor-de-una-nueva-constitucion/�


�	Publicado en el Diario Oficial el 4 de marzo de 2014.


� Instituto Nacional de Derechos Humanos - INDH. (2018). Mapa de Conflictos Socioambientales en Chile. Disponible en: � HYPERLINK "http://mapaconflictos.indh.cl/" \l "/" �http://mapaconflictos.indh.cl/#/� 


� MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, GOBIERNO DE CHILE. Acerca del Plan de Acción Nacional. Santiago de Chile, 2017. Disponible en � HYPERLINK "https://minrel.gob.cl/acerca-del-plan-de-accion-nacional/minrel/2017-11-10/145451.html" �https://minrel.gob.cl/acerca-del-plan-de-accion-nacional/minrel/2017-11-10/145451.html�


� Dirección General de Relaciones Económicas Internacionales (DIRECON), Ministerio de Relaciones Exteriores Chile, Gobierno de Chile. (2018). Plan de acción nacional de derechos humanos y empresas de Chile. Disponible en: � HYPERLINK "https://minrel.gob.cl/minrel/site/artic/20171110/asocfile/20171110145451/ddhh_empresas_2018.pdf" �https://minrel.gob.cl/minrel/site/artic/20171110/asocfile/20171110145451/ddhh_empresas_2018.pdf�


�  Perú Equidad (2018). Ver � HYPERLINK "https://db0a2585-5805-4090-be7c-cf01233b9cc7.filesusr.com/ugd/6f0244_14a2c5da670a44a58c88f9a4511da340.pdf" �https://db0a2585-5805-4090-be7c-cf01233b9cc7.filesusr.com/ugd/6f0244_14a2c5da670a44a58c88f9a4511da340.pdf�





� Código de Aguas, artículo 5





